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Por Fabiana M. Quaini (*)
|. Prefacio

La ciencia avanza mucho méas velozmente que el acompafiamiento que necesariamente debe
hacer el derecho maodificando las legislaciones y regulando nuevas realidades. Tan solo nos
cabe pensar que para actualizarnos, muchas veces consultamos Internet antes de tomar el
primer café de la mafiana.

La maternidad subrogada no ha sido ajena a todos estos avances cientificos que vivimos en el
mundo de hoy, gracias a la ciencia, a profesionales en el area médica reproductiva, como a
muchos matrimonios, parejas, hombres y mujeres que solos no pueden tener un hijo. Como
profesional del derecho he escuchado historias que me han conmovido en lo méas profundo,
especialmente cuando una mujer no puede llevar a término un embarazo y plasmar ese anhelo
tan preciado en su vida como el de tener un hijo.

Podemos hacer muchas disquisiciones semanticas, juridicas, filosoficas, religiosas, etc., pero
hay una verdad ineludible: el derecho a tener un hijo y conformar una familia que no se acaba



muchas veces con un procedimiento de fertilizacidn asistida, sino que requiere de algo mas, de
un Utero portador para poder tener ese hijo.

Quiero transcribir, para comenzar, una frase de los padres procreacionales y biol6gicos actores
de esta sentencia que hoy comento y que acaban de terminar su relato de vida volcandolo en
un libro maravilloso que a mi personalmente me ha conmovido.

Cuando hablé con el padre para darle la noticia que la sentencia de reconocimiento habia sido
dictada, tras carton escribio:

«Las piernas me temblaban. ¢Estabamos ante el final del camino? -Acd esta Mai, te
escuchamos, sali6 el fallo! -jNoooooo! ¢En serio? -jSe imaginan que no voy a bromear con
estas cosas! Una fuerte emocion me invadi6. Me abrace a mi hijo Lucas vy lloré
desconsoladamente, liberando la tensién contenida por muchisimo tiempo. También me
abracé con mi suegro, la miré a Mai a los 0jos. -Lo logramos mi amor, llegamos. -Siii. -jTe
amo! -jYo también te amo! -Nuestra hijita siempre fue nuestra hijita, ahora tiene nuestro
apellido!-Es el tiempo que perdiste por tu Rosa lo que hace que tu Rosa sea tan importante...».

El periplo seguido habia sido largo en el tiempo. Habia mucha emocion contenida.
II. Comentarios al primer fallo de maternidad subrogada en Argentina
1. Los hechos

Estamos frente a un matrimonio en que las posibilidades de la cényuge de acceder a un
embarazo se tornaron nulas, siendo la Unica alternativa el acudir a la fertilizacién in vitro de sus
propios gametos con subrogacion uterina. La decision la tomaron juntos papa y mama, los
tramites propios médicos dieron resultado positivo y a todo eso, se sumé un final feliz. Una
nifia sana y preciosa llegd a este mundo.

2. La accion judicial

Ya en sede judicial, se inicié una accién solicitando la inscripcion de nacimiento de la beba ya
nacida a nombre de los padres procreacionales. Se contaba con el acta de nacida viva del
nosocomio, pero no habia inscripcién del nacimiento en el Registro Civil. Se acompafié como
prueba documentacién obtenida anteriormente a la transferencia, como los informes
sicolégicos de la madre bioldgica y la mujer gestante, protocolo de transferencia de embriones
e informes médicos. Ademas se uni6 un estudio de ADN para demostrar que los actores eran
los padres bioldgicos de la nifia nacida. En este caso, la mujer gestante era una amiga muy
cercana al matrimonio, que estaba casada y separada de hecho, refrendando la misma con
testimonios que depusieron en la causa judicial.

2.a. Fundamentos legales de la accion judicial

El basamento juridico y jurisprudencial de la accion judicial se bas6é en el art. 19 de la
Constitucion Nacional que reza: «Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.Ningun habitante de la Nacion ser& obligado
a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe».



Asimismo, se trajo a colacién que la Convencion de los Derechos del Nifio en su art. 3°
dispone que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio», sumandose luego el art. 7° del mismo cuerpo legal, que en su inciso primero
establece: «El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos». El art. posterior, el 8°, inc. 1, indica que «los
Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas», siguiendo el inc. 2, que sefiala que «cuando un niflo sea privado
ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad».

Por su parte, se puntualizé que el Pacto de San José de Costa Rica en su art. 17°, inc. 1°,
sobre proteccion a la familia, sefiala que «la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado», para afirmar luego en el inc. 5° que
«la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a
los nacidos dentro del mismox». Por Ultimo, se basé lo solicitado en lo prescripto en el art.19
sobre derechos del nifio, el que nos dice que «todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicidon de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado».

Estos tratados internacionales se basaron ademas en el art. 75, inc. 22, de la CN que le dan
supremacia supra legal.

2.b. Jurisprudencia extranjera y legislacion comparada

Se acompafié ademas la accion judicial con una importante legislacion comparada.
Encontramos referencias expresas, por ejemplo, en el Cédigo Civil del Estado de Tabasco en
México, en los arts. 92, 347, 351 y 360, donde se reconoce expresamente la maternidad
subrogada, como en las legislaciones y o jurisprudencia de paises como Grecia India,
Tailandia, Ucrania, Rusia, Inglaterra y Estados Unidos.

También se citaron casos jurisprudenciales, como el conocido "Baby M.", que nacio el 27 de
marzo de 1986 (1). El caso en Estados Unidos llegd a una Corte en el Estado de New Jersey
donde el litigio fue especialmente por la custodia del menor y la validez por consecuencia de un
contrato de alquiler de vientre. La Corte se inclind por dar validez al acuerdo. En el afio 2000,
en el caso "Lowe v. Broward County" (2) se establecié que el derecho a la subrogacién de
vientre estaba reservado solo a los matrimonies casados. El caso mas importante en esta
materia fue "Johnson v. Calvert". La Corte Suprema de California reconocié a la mujer que
habia aportado su 6vulo como madre natural, cuando la madre portadora traté de hacer valer
su derechos como madre y anular el convenio por considerarlo contrario al orden publico. En
1994, en el caso

"Soos v. Superior Court ex rel. County of Maricopa”, marido y mujer hicieron un contrato de
subrogacion utilizando sus propios gametos. Firmado el convenio y en camino el embarazo, la
madre bioldgica inici6 una demanda de divorcio contra su marido y solicité la custodia de los
aun no nacidos trillizos.El padre bioldgico contestd que era él el padre bioldgico y que era la



madre subrogada la que debia ser considerada madre legal conforme a la ley de Arizona. La
Corte decidi6 que considerar a la madre subrogada como madre legal era inconstitucional y
que por lo demas no existia ninguna prohibicién explicita en Arizona sobre homosexuales o
transexuales en subrogacion de vientre (3). En el caso "Cassidy v. Williams", una pareja del
mismo sexo habia contratado a una sustituta gestacional, que posteriormente quedd
embarazada de gemelos. La madre sustituta decidié quedarselos. El Tribunal Superior ordené
que los demandantes, o sea la pareja homosexual, fueran declarados los futuros padres de
ambos nifios, que el acuerdo de portadora gestacional era valido, exigible, irrevocable y que la
madre sustituta no es madre de los nifios por nacer (4).

2.c. Proyecto en Argentina de Unificacion del Cédigo Civil y Comercial

También se basé la accion judicial en lo prescripto en el Proyecto de Unificacion del Codigo
Civil y Comercial que el Poder Ejecutivo Nacional habia enviado al Congreso y que por estos
dias de junio de 2013 esta proximo a tratarse.

En cuanto a la maternidad asistida, el Proyecto establece lo relativo a la impugnacion de la
maternidad en su art. 588, en los supuestos de filiacién por técnicas de reproduccién humana
asistida, asintiendo que la falta de vinculo genético no puede invocarse para impugnar la
maternidad, si ha mediado consentimiento previo, informado y libre.

El art. 561 de dicho proyecto indica, entre otras cosas, que los hijos nacidos de una mujer por
las técnicas de reproduccién humana asistida son también hijos del hombre o de la mujer que
ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos del articulo anterior,
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quién haya aportado los gametos.

El art.562 indica, entre otros requisitos, que el consentimiento previo, informado y libre de
todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo
previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y
el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el
consentimiento debida mente homologado por autoridad judicial.

2.d. La mujer gestante

La mujer gestante que intervino en el caso que hoy traemos a colacion tenia hijos. Presto su
consentimiento en el mismo libelo de la accién inicial y declaré no haber recibido remuneracion
alguna mas alla de prestaciones médicas. La mujer también afirmé que su decision de asumir
la gestacion de un embrién ajeno se bas6é en que era la Unica manera para que su amiga
tuviera su hija.

lll. Dictamen fiscal y de la Defensa

El dictamen fiscal, entre lo mas destacado, se refiere a que si bien hay un vacio legislativo
expreso, no hay un vacio juridico. Hay por ello que buscar la procedencia o improcedencia en
otras fuentes del derecho. No hay otros casos jurisprudenciales, y la doctrina alin no sabe
cémo enfrentar este tema.

La afirmacién de que madre es la que da a luz, aunque hubiese empleado un évulo de otra
mujer para facilitar la fecundacion deseada, no puede ser concluyente desde la éptica de los



principios constitucionales en juego a la hora de definir la situacion filial del nacido, por la
maxima del interés superior del nifio. También se refiere a que debe prevalecer el principio de
la veracidad material, de modo que se haga coincidir la filiacién juridica con la real.Estima que
se puede ordenar la inscripcibn de nacimiento de la menor y que los padres debieran
comprometerse a hacer conocer a su hija la realidad del modo en que se gestd y segmento su
nacimiento.

El Ministerio Pablico de la Defensa dice que comparte el impecable dictamen de la sefiora
Fiscal y que corresponde proceder a la inscripcion del nacimiento de su representada.

V. La sentencia

La extensa sentencia dictada por la Jueza interviniente resultdé muy rica en sus disquisiciones
facticas y juridicas y asent6 su decision en autores de la talla como Maria Victoria Fama, Aida
Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera, Eleonora Lamm, Eduardo Zannoni, Cecilia Grosman,
entre otros.

1. ¢ Mater semper certa est?

Esta acepcion se refiere al hecho objetivo de parto en el derecho romano, las disposiciones
legales actuales en Argentina del Cédigo Civil en el art. 242 y lo dispuesto en lo pertinente por
la ley 24.540(ref:LEG36705 ) de Régimen de Identificacion de Recién Nacidos, modificada por
la ley 24.884, siguiendo la linea que surge de nuestro ordenamiento legal por sobre el
elemento voluntarista de aceptacion o asuncion de la filiaciéon. Asi, establece la primera norma
citada que «la maternidad quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la
prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcién debera realizarse a peticion de
quien presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a
quien se atribuye la maternidad del hijo y la ficha de identificacion del recién nacido». Es decir,
el hecho objetivo del parto, debidamente probado, atribuye ipso iure la maternidad. Pero luego
la Magistrada se apartara de este principio.

2. Mater non semper certa est. Técnicas de reproduccién humana asistida.

La sentencia se refirié6 puntualmente a las técnicas de reproduccion humana asistida y ala
gestacion por sustitucion o maternidad subrogada.Reconocié la Jueza que no existe aun
regulacion legal que habilite o prohiba a tal practica de la que valieron los peticionantes para el
acceso a la maternidad y paternidad, esto es, la maternidad mediante la subrogacién de vientre
utilizando material genético de la propia pareja.

Se refiere la Magistrada a la nueva ley de fertilizacién asistida, que recientemente se ha
aprobado en el Congreso Nacional, que en el art. 2° regula los alcances de lallamada
reproduccion médicamente asistida, sefialando que alcanza a «los procedimientos y técnicas
realizados con asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidas
las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacién de gametos o
embriones».

En palabras de Herrera, Lamm y Kemelmajer, la Magistrada da apoyatura a sus argumentos
de que gracias a la utilizacion de estas técnicas se ha ensanchado considerablemente la
generacion de nuevos nucleos familiares, tanto tradicionales como no tradicionales.Afirma que,
en tanto, si bien podremos hablar de la utilizacion de estas técnicas en los casos de



imposibilidad biolégica de acceder a la maternidad para parejas heterosexuales -casadas o nho-
y dentro del marco de la llamada fecundacion homologa (como es el caso de autos), también y
fundamentalmente habilitan paternidades y maternidades inconcebibles afios atras, tales como
maternidad o paternidad en casos de esterilidad, maternidad sin paternidad, paternidad sin
maternidad, paternidad y/o maternidad de los miembros de una pareja homosexual.

Se refiere la sentencia a la circunstancia particular y puntual de que el material genético fue
implantado en un vientre que no era el de quien aqui reclama la maternidad, utilizando la
técnica denominada «gestacion por sustitucion».

Luego, la Jueza dice que correspondera, pues, hacer notar que en la técnica utilizada se han
respetado las bases que se sientan en el Proyecto de Reforma al Cdédigo Civil, que de algun
modo y aun cuando no se conoce si el proyecto pueda 0 no convertirse en ley, sin duda opera
como una pauta a favor de la peticion formulada. Se refiere a que el elemento mas relevante
en la determinacion de la filiacion de aquellos nifios nacidos mediante técnicas de
reproduccién humana asistida es la voluntad de quienes participaron en el proceso de que
aquel naciera. Se refiere a recientes y resonados fallos, aunque con distintos matices, que han
puesto de relieve esta cuestion dando cuenta, por lo demas, de que, aun sin contar con una ley
gque admita el instituto, se han registrado casos 0, en su defecto, se ha requerido la inscripcién
en este pais, de nacimientos acontecidos en el exterior en los que se hubiera utilizado esta
técnica.

Los argumentos terminan dando la pauta de que se trata de una realidad que aun cuando no
esta legislada, merece una respuesta en este caso, teniendo en cuenta la jurisprudencia, en
ausencia de ley que la legisle y contemplando, sin duda, la inexistencia de ley que la prohiba.

3.El resolutivo

Finalmente, entiende la Jueza interviniente que resulta procedente acceder a la accion judicial
entablada, en tanto, si se valora fundamentalmente la fuente que deriva de la voluntad del
matrimonio de convertirse en padres de la nifia, la correspondencia biolégica de la nacida
respecto de los presentantes conforme surge del informe de ADN, lo que sin duda afirma el
principio que también recoge nuestra legislacion actual en cuanto a la correspondencia de la
realidad biol6gica y demas consideraciones formuladas en el decisorio, sin que obste a ello la
circunstancia de que la gestante estuviere casada y separada de hecho, en tanto y en cuanto
ello debe relativizarse frente a lo sefialado en el decisorio, a lo dispuesto por el art. 243,
segunda parte, del Cédigo Civil y, en particular, en los considerandos de la sentencia.

Adhiere a lo peticionado por la Fiscal en su meduloso dictamen, la cual entiende que
corresponde imponer a los peticionantes hacer conocer oportunamente a su hija su realidad
gestacional.

Resalta la Magistrada seguidamente que se ha sostenido que si bien el concepto juridico del
interés superior del nifio es indeterminado, no es menos cierto que «el nifio no estaria en este
mundo de no haberse recurrido a la gestacion por sustitucion por parte de una o dos personas
que desearon fervientemente su existencia; tanto lo quisieron, que no pudiendo hacerlo por
otro método recurrieron a uno que implica dificultades de todo tipo (legales, econdmicas,
facticas, etc.» (Conf. Kemelmajer de Carlucci, Herrera Marisa, Lamm Eleonora, "Regulacion
de la gestacion por sustitucion”, LL 10/09/2012, p. 1).



V. Conclusién

Seria mas que trascendente que el proyecto de reforma integral al Codigo Civil en tratamiento
en el Congreso Nacional no dejara de lado lo ya avanzado sobre maternidad subrogada. No
podemos posponer realidades ni tapar el sol con la mano.La maternidad subrogada de
diferentes maneras se encuentra contemplada y se practica con diferentes connotaciones en
ciertos estados de Estados Unidos; Luisiana, Maryland, Michigan, Nebraska, North Dakota,
Alabama, Arkansas, California, Connecticut, Idaho, Massachusetts, North Carolina, Ohio,
Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, Vermont, West Virginia, Illinois y Florida.
También esta presente en Australia (algunos territorios), Grecia, Israel, Sudafrica, Nueva
Zelanda, Alberta y British Columbia en Canada, Hong Kong, en el estado de Tabasco en
México, Rusia, Ucrania, Georgia, Tailandia, India, entre otros.

La Corte Interamericana, en el fallo "Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (Fecundacion In
Vitro)" de diciembre del 2012, se refiri6 a que en manifiesta afirmacion de la vida han nacido
en el mundo mas de 5.000.000 de personas que no existirian de no ser por las técnicas de
reproduccion asistida. Establecié que con la prohibicion de la FIV se ha afectado los derechos
a la vida privada y familiar, los derechos reproductivos y a la integridad personal.

La Corte Interamericana tuvo como punto de partida que el derecho a la vida privada esta
estrechamente relacionado con: el derecho a la familia, el cual conlleva, la obligacion de
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar; la
autonomia reproductiva y, el acceso a servicios de salud reproductiva, que comprende el
derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria.

Asi, la Corte concluy6 que la decision de ser o no ser madre o padre es parte del derecho a la
vida privada e incluye, en el presente caso, la decision de ser madre o padre en el sentido
genético o bioldgico. La Corte constata que dicho andlisis no puede llevar a la conclusion de
gue el embrion pueda o deba ser tratado jur idicamente de manera igual a una «persona» para
efectos del art. 4.1 de la Convencién.Ademas, la «concepcion» en el sentido del mismo
articulo, conforme a la prueba cientifica allegada, tiene lugar recién desde el momento en que
el embrién se implanta en el Gtero.

Estos principios sentados por la Corte Interamericana no excluyen en absoluto a la maternidad
subrogada, sino que la abarcan.

Para terminar, quiero hacerlo con frases de una carta que el papa y la mama del caso le
escribieron a su hija, que son parte de un libro que fueron escribiendo a través del tiempo que
tuvo la historia y que supera lo que cualquiera pueda decir u opinar:

«Probablemente tengas ganas de leer estas lineas en unos afios y en este libro encontraras
una parte muy importante y fidedigna de tu historia. ¢ Qué podemos transmitirte en una carta
gque no hayamos escrito en el transcurso de este libro? Lo primero que quiero decirte es que
vos sos fruto del deseo inclaudicable de ser mama. Un deseo que no tuvo limite. Un deseo
inconmensurable que brotaba de sus entrafias mismas. Un deseo muy dificil de explicar en
palabras, gue me contagié y me sumd. También debo decirte que sos el fruto de un Milagro,
del Milagro de la generosidad infinita y del enorme Amor que Caro tiene por Maméa. Un Amor
gue te cobijé en su vientre cuiddndote de la misma manera que lo hubiera hecho ella, con
Amor y mucha dedicacion. Caro hizo todo lo posible e imposible para que vos fueras un suefio
hecho realidad, puso todo de si. Tenerte entre nosotros fue un camino largo pero muy bello en



todos sus sentidos. Tu llegada a casa generd una revolucion. Renovaste nuestros espiritus.
Renovaste nuestras almas. Un hermoso camino hemos transitado hasta aqui y uno tan
hermoso se inicia desde aqui, un camino juntos, un lazo indestructible nos une y nos unira por
siempre. Sos nuestro Pimpollito, sos nuestra Bebé...

»iBienvenida a casa! jBienvenida a nuestras vidas!El beso y el abrazo mas sentido, con el
AMOR mas profundo que brota desde el Alma y desde el Corazén.

Mama y Papé».
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